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1. Het EHRM stelt vast dat het Verenigd Koninkrijk artikel 8 jo. 14 EVRM heeft geschonden door voor sommige categorieën vreemdelingen strengere voorwaarden vast te stellen voor gezinshereniging dan voor andere. Volgens de Britse wetgeving, zoals die gold ten tijde van de door de klagers ingediende aanvraag, bestond de mogelijkheid van gezinshereniging niet voor vluchtelingen die nog geen permanente verblijfsstatus hadden gekregen en van wie het gezin was gevormd nádat zij hun land van herkomst waren ontvlucht. Hode en Abdi klaagden dat zij hierdoor zowel werden benadeeld ten opzichte van andere categorieën tijdelijk verblijvende vreemdelingen (met name arbeidsmigranten en studenten) en ten opzichte van vluchtelingen van wie het gezin reeds voor het vertrek uit het land van herkomst was gevormd. 
Dat ongelijke behandeling bij gezinshereniging binnen de reikwijdte van het EVRM valt had het EHRM al lang geleden beslist, in het Abdulaziz-arrest (EHRM 28 mei 1985, klachtnrs. 9214/80, 9473/81 en 9474/81, Abdulaziz, Cabales en Balkandali t. het Verenigd Koninkrijk). In die zaak was sprake van discriminatie op grond van geslacht, omdat de destijds geldende Britse wetgeving het voor vrouwen moeilijker maakte om hun echtgenoten te laten overkomen dan andersom. Daarbij gaf het Hof wel aan dat het EVRM de verdragsstaten in beginsel niet verplicht om gezinshereniging toe te staan: gezinnen kunnen aan het verdrag geen recht ontlenen om te wonen in het land van hun keuze. Dit is sindsdien vaste jurisprudentie en wordt ook weer bevestigd in de onderhavige uitspraak (par. 43). De wetgeving van een staat inzake gezinshereniging heeft echter wel effect op de uitoefening van het gezinsleven door transnationale gezinnen en valt daarom binnen de werkingssfeer van artikel 8 EVRM. Dit betekent dat die wetgeving in overeenstemming moet zijn met het in artikel 14 EVRM vervatte verbod van discriminatie.
In deze noot wordt vooral ingegaan op de gronden van onderscheid en op de gevolgen van dit arrest voor de mogelijkheid om de voorwaarden voor gezinshereniging af te stemmen op het verblijfsdoel van de referent (in het bijzonder waar het gaat om het Nederlandse inburgeringsvereiste). Tot slot wordt kort aandacht gekeken hoe deze uitspraak zich verhoudt tot de EHRM-jurisprudentie inzake artikel 8 EVRM. De gevolgen van dit arrest voor het Nederlandse beleid inzake nareizende gezinsleden van asielstatushouders zijn eerder besproken door Van Walsum (in JV 2013/1) en Boeles (in EHRC 2013/55).

2. Anders dan in Abdulaziz hield de ongelijke behandeling van de klagers in het voorliggende geval geen verband met hun geslacht, maar met het verblijfsdoel van de referent (i.c. asiel) en met het tijdstip waarop het gezin was gevormd. Hode, afkomstig uit Somalië, was in het Verenigd Koninkrijk erkend als vluchteling en had daar in 2006 een tijdelijke verblijfsvergunning gekregen voor de duur van vijf jaar. In 2007 trouwde hij tijdens een verblijf in Djibouti met Abdi. Kort na het huwelijk keerde Hode terug naar het Verenigd Koninkrijk, waar hij een verzoek indiende om gezinshereniging. Dit verzoek werd afgewezen, omdat volgens de Britse wetgeving vluchtelingen met een tijdelijke verblijfsvergunning  alleen in aanmerking kwamen voor gezinshereniging als het gezin al voor de vlucht was gevormd. Deze beperking gold niet voor referenten (waaronder vluchtelingen) met een permanente verblijfsvergunning. Bovendien kwamen ook andere categorieën vreemdelingen met een tijdelijk verblijfsrecht, waaronder studenten en arbeidsmigranten, in aanmerking voor gezinshereniging ongeacht of het gezin voor of na de migratie was gevormd.
Het EHRM stelt vast dat de genoemde gronden van onderscheid gekwalificeerd kunnen worden als ‘andere status’ in de zin van artikel 14 EVRM, wat betekent dat het gemaakte onderscheid onder het bereik van die bepaling valt. Het Hof bouwt hiermee voort op eerdere uitspraken, waarin het ook al aangaf dat het soort verblijfsrecht dat aan iemand is toegekend een kenmerk is dat door artikel 14 wordt gedekt. Zo toetste het Hof in Bah of het Verenigd Koninkrijk gerechtvaardigd onderscheid had gemaakt tussen vreemdelingen met een permanent verblijfsrecht en vreemdelingen met tijdelijk verblijf (EHRM 27 september 2011, klachtnr. 56328/07, RV 2011, 85 m.nt. K.M. de Vries, EHRC 2011/165 m.nt. A.E.M. Leijten & J.H. Gerards, JV 2012/33 m.nt. C.H. Slingenberg; zie ook EHRM 25 oktober 2005, klachtnr. 58453/00, Niedzwiecki t. Duitsland, RV 2005, 79 m.nt. Ydema, JV 2006/1 m.nt. Minderhoud en EHRM 25 oktober 2005, klachtnr. 59140/00, Okpisz t. Duitsland). In verschillende andere zaken werd artikel 14 van toepassing geacht op ongelijke behandeling van vreemdelingen met en vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf (EHRM 10 maart 2009, klachtnr. 45413/07, Anakomba Yula t. België, JV 2009/198 en EHRM 21 juni 2011, Ponomaryovi t. Bulgarije). 
De onderhavige uitspraak verschilt in zoverre van de eerdere jurisprudentie dat het nu niet gaat om de duur of de rechtmatigheid van het verblijf. Hoewel uit de casus blijkt dat Hode en Abdi ook werden benadeeld ten opzichte van (gezinsleden van) vreemdelingen met een permanent verblijfsrecht, wordt dit aspect door het Hof niet apart onderzocht. In plaats daarvan wordt de situatie van de klagers vergeleken met die van (gezinsleden van) vreemdelingen met een ander verblijfsdoel (studie of arbeid) en van (gezinsleden van) vluchtelingen van wie het gezin was gevormd vóórdat zij het land van herkomst verlieten. Een ander verschil is dat in de eerdergenoemde zaken de vreemdeling met onrechtmatig of tijdelijk verblijf steeds ook ongelijk werd behandeld ten opzichte van de eigen onderdanen van de betrokken staat. Er was in die zaken dus niet alleen sprake van onderscheid op grond van verblijfsstatus, maar ook van nationaliteit (zie hierover Slingenberg in haar noot bij JV 2012, 33). Of dat in het onderhavige geval ook zo was kan ik uit de casus niet afleiden, maar het lijkt in ieder geval geen rol te hebben gespeeld in de overwegingen van het Hof. Dit is van belang omdat het denkbaar is dat voor sommige categorieën vreemdelingen gunstigere voorwaarden gelden voor gezinshereniging dan voor de eigen onderdanen (de zogenaamde omgekeerde discriminatie). Dit is bijvoorbeeld het geval met betrekking tot het Nederlandse inburgeringsvereiste in het buitenland: dit geldt immers wel voor gezinsleden van Nederlanders maar niet bij gezinshereniging door EU-onderdanen en arbeids- of kennismigranten. Een in Nederland verblijvende vreemdeling, die in het kader van een gezinsherenigingsprocedure met het inburgeringsvereiste wordt geconfronteerd, wordt dus ongelijk behandeld ten opzichte van andere categorieën vreemdelingen (waaronder arbeidsmigranten) maar niet ten opzichte van Nederlanders. De onderhavige uitspraak suggereert dat een dergelijk onderscheid desondanks onder de reikwijdte van artikel 14 EVRM valt (zie in gelijke zin Van Walsum in haar noot bij JV 2013/1). 

3. Hoe verhoudt het voorliggende arrest zich tot eerdere uitspraken waarin het EHRM zich heeft gebogen over de vraag welke gronden van onderscheid door artikel 14 EVRM worden gedekt? Gerards heeft laten zien dat de aanpak van het Hof op dit punt tot nu toe weinig consistent is geweest (zie J. Gerards, ‘The Discrimination Grounds of Article 14 of the European Convention on Human Rights’, Human Rights Law Review Vol. 13 [2013], No. 1, p. 99-124). Het EHRM verwijst in Hode en Abdi vrij uitgebreid naar eerdere jurisprudentie. Hoewel daaruit blijkt dat de term ‘andere status’ alleen ziet op persoonlijke kenmerken (‘personal characteristics’), blijkt tegelijkertijd dat dit een ruim begrip is en dat het dus niet per sé hoeft te gaan om kenmerken die inherent of onveranderlijk (‘innate or inherent’) zijn. De vraag die vervolgens opkomt is wanneer ook onderscheid op grond van niet-inherente kenmerken, waaronder verblijfsstatus, voldoende ernstig is om onder de bescherming van het EVRM te vallen. Het Hof herhaalt in dit verband zijn eerdere overweging uit het arrest Bah, dat vluchtelingen er niet zelf voor gekozen hebben om te migreren. Dit ontbreken van een keuze-element, dat immers ook aanwezig is bij onderscheid op grond van onveranderlijke persoonlijke kenmerken, zou kunnen verklaren waarom ongelijke behandeling van personen op grond van hun vluchtelingenstatus niet is toegestaan tenzij daarvoor een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat. Hetzelfde geldt echter niet voor de ongelijke behandeling tussen vluchtelingen naargelang het moment waarop het gezin is gevormd. Het Hof geeft ook geen andere verklaring waarom het moment van gezinsvorming een relevant kenmerk is in de zin van artikel 14 EVRM. Het feit dat deze ongelijke behandeling toch op zijn gerechtvaardigdheid wordt getoetst kan erop duiden dat het EHRM kiest voor een ruime benadering, waarbij in beginsel ieder onderscheid dat binnen de werkingssfeer van een ander verdragsrecht (i.c. art. 8 EVRM) valt voor toetsing in aanmerking komt (vgl. het hiervoor genoemde artikel van Gerards, p. 117-122; zie ook de noot van Boeles bij EHRC 2013/55, waarin hij aangeeft een ruime benadering te steunen). Veel duidelijkheid biedt het arrest in dit opzicht echter niet.

4. Ter rechtvaardiging van het onderscheid tussen vluchtelingen en studenten/arbeidsmigranten had de Britse overheid aangevoerd dat het de immigratie van de laatstgenoemde categorieën vreemdelingen wilde bevorderen door voor hen aantrekkelijke verblijfsvoorwaarden vast te stellen, waaronder op het gebied van gezinshereniging. Van belang is dat het EHRM aangeeft dat dit een legitiem doel kan zijn (par. 53). Hiermee wordt in beginsel ruimte gelaten voor de verdragsstaten om een gedifferentieerd migratiebeleid te voeren, afhankelijk van het verblijfsdoel van de vreemdeling. Een dergelijk gedifferentieerd beleid ligt ten grondslag aan de huidige Nederlandse Vreemdelingenwet en nog duidelijker aan de Wet Modern Migratiebeleid, die naar verwachting per 1 juni 2013 in werking zal treden (TK 2012-2013, 30 573, nr. 115). Ook in het EU-migratiebeleid gelden verschillende voorwaarden voor de toelating van derdelanders afhankelijk van hun verblijfsdoel, zo is het relatief gunstige verblijfsregime van de Kennismigrantenrichtlijn (2009/50) uitdrukkelijk gebaseerd op de wens om hooggekwalificeerde arbeidsmigranten naar de EU te halen (preambule). Deze differentiatie hoeft niet problematisch te zijn vanuit het oogpunt van gelijke behandeling, zolang daarbij maar voldoende rekening wordt gehouden met de belangen van de betrokken vreemdelingen, waaronder het bestaan van transnationale familiebanden. Het EHRM geeft in Hode en Abdi echter niet nader aan waar het van afhangt of het aantrekken van bepaalde categorieën vreemdelingen een legitiem doel is. Ook wordt niet duidelijk of het daarbij ook kan gaan om differentiatie op andere gronden dan verblijfsdoel, bijvoorbeeld op grond van nationaliteit, zoals steeds het geval zal zijn bij bilaterale verdragen. Het Hof stelt immers vast dat de Britse rechters in verschillende zaken hadden geoordeeld dat voor de ongelijke behandeling van vluchtelingen bij gezinshereniging geen rechtvaardiging aanwezig was en daarbij bovendien de Britse regelgever hadden opgeroepen om de ‘Immigration Rules’ aan te passen, wat uiteindelijk ook was gebeurd. Het EHRM concludeert hieruit dat het onderscheid niet was gebaseerd op een objectieve en redelijke rechtvaardiging. Hoewel het Hof in algemene zin aangeeft dat het ten aanzien van onderscheid bij sociaal en economisch beleid slechts een zeer terughoudende redelijkheidstoets toepast (‘manifestly without reasonable foundation’, par. 52), vermeldt het niets over de intensiteit van de toetsing in dit specifieke geval.
Hierboven werd al vermeld dat in het kader van de Nederlandse Wet inburgering in het buitenland (Wib) ook onderscheid wordt gemaakt tussen verschillende categorieën gezinsherenigers, waaronder (gezinsleden van) arbeidsmigranten en (gezinsleden van) Nederlanders en derdelanders met een permanent verblijfsrecht. De voorliggende uitspraak laat de mogelijkheid open dat dit onderscheid kan worden gerechtvaardigd vanuit de wens om (hoogopgeleide) arbeidsmigranten aan te trekken (zie hierover K.M. de Vries, Integration at the Border. The Dutch Act on Integration Abroad in relation to International Immigration Law, Oxford/Portland: Hart Publishing 2013, p. 323-324). Dit argument is bij de totstandkoming van de Wib echter niet genoemd. In plaats daarvan werd aangevoerd dat het verblijf van arbeidsmigranten (en hun gezinsleden) van tijdelijke duur is. Ook dit argument lijkt mij, in ieder geval waar het gaat om integratie-eisen, van een legitieme doelstelling uit te gaan. Arbeidsmigranten komen volgens de Nederlandse vreemdelingenwetgeving echter na vijf jaar in aanmerking voor een verblijfsvergunning voor permanent verblijf, zodat niet valt in te zien dat hun verblijf inderdaad per definitie tijdelijk is. Ook in de Nederlandse wetgeving ontbreekt dus een duidelijke rechtvaardiging voor het gemaakte onderscheid. 

5. Het EHRM oordeelt ten slotte dat ook het onderscheid tussen vluchtelingen en hun gezinsleden, naargelang het tijdstip van hun huwelijk (voor of na het vertrek uit het land van herkomst), niet gerechtvaardigd is. Het Hof overweegt dat het bestaan van een internationale verplichting van het Verenigd Koninkrijk ten aanzien van reeds getrouwde vluchtelingen op zichzelf onvoldoende is om het onderscheid te rechtvaardigen. Daarbij neemt het aan dat later getrouwde vluchtelingen zich in een vergelijkbare positie bevinden met vluchtelingen voor wie de internationale verplichting wel geldt (par. 55). Voor de vraag of gezinshereniging moet worden toegestaan, is het tijdstip waarop het gezin is gevormd dus kennelijk niet relevant. 





K.M. (Karin) de Vries
Universitair docent Staats- en Bestuursrecht, Vrije Universiteit Amsterdam

